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RESUMEN El derecho penal ambiental se encuentra en camino de ser una realidad en
Chile, lo cual ha sido precedido por varios afios de discusion en la materia. El presente
trabajo busca revisar como esta nueva area puede ser abordada desde las légicas del
compliance tomando en cuenta la relacion del derecho ambiental con la prevencién de
riesgos. A partir de la decision preliminar del legislador de promover un proyecto que
incluye los delitos ambientales en el listado de delitos corporativos de la Ley 20.393, se
revisara la forma que el compliance ambiental podria tomar en Chile, considerando la
existencia que tienen otros instrumentos y procesos de caracter administrativo.

PALABRAS CLAVE Derecho penal ambiental, compliance, regulacion de segunda ge-
neracion, principio preventivo, principio precautorio.

ABSTRACT Environmental Criminal Law is on its way of being a reality in Chile, leg-
islation that has been preceded by several years of discussion. This paper seeks to re-
view how this new matter can be approached from the logic of compliance, taking into
account the original link between environmental law and risk prevention. From the
preliminary decision of the legislator to include environmental crimes in the list of cor-
porate crimes under Law 20,393, the path that environmental compliance could take in
Chile will be reviewed, considering the existence of other instruments and processes of
an administrative nature.

KEYWORDS Environmental Criminal Law, compliance, responsive regulation, preven-
tive principle, precautionary principle.
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Introduccion

La joven historia de nuestro derecho ambiental no es impedimento para permitir
detectar una evolucion y ciertas tendencias interesantes de relevar y analizar. Por una
parte, ya se vislumbra con claridad una transiciéon de un derecho ambiental preven-
tivo hacia un derecho ambiental en que el principio precautorio toma mayor impor-
tancia.' No podemos olvidar que mientras el primer principio aparecia establecido
como inspirador del mensaje presidencial que acompand a la Ley 19.300 de Bases
Generales del Medio Ambiente, el segundo ni siquiera fue mencionado.? De esta ma-
nera, ha sido la jurisprudencia® la que ha ido progresivamente reconociendo la im-
portancia de este principio, seguido del legislador en leyes mas modernas, como la
Ley 20.920, que establece el Marco para la Gestion de Residuos, la Responsabilidad
Extendida del Productor y el Fomento al Reciclaje.

En este contexto, en el afo 2010 se dicto la ley que implementa la reforma mas
importante que haya sufrido nuestra institucionalidad ambiental desde su creacion,
la Ley 20.417, que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Super-
intendencia del Medio Ambiente. Sin embargo, hoy pareciera una vez mas existir
consenso —del cual participamos— de que llegé el momento de dar otro paso mas en
la evolucion del derecho ambiental, a saber, la criminalizacién de las conductas mas
daninas contra el medio ambiente.

Han sido variadas las iniciativas en las ultimas dos décadas que han discutido la
necesidad de crear leyes penales ambientales. Si bien es cierto que desde hace mucho
que se cuenta con ciertos delitos puntuales en el Coédigo Penal que han sido inter-
pretados por el Ministerio Publico como delitos de contaminacién, y otros en leyes
especiales que pudieran contar como una proteccion de ciertos recursos naturales, se
discute por la doctrina si éstos persiguen una finalidad realmente ambiental y si son
los delitos adecuados para nuestro tiempo (Matus, Ramirez y Castillo, 2018).

Este consenso en la necesidad de avanzar a paso firme en esta materia ha generado
extensos debates respecto de la naturaleza del delito ambiental, su extension, tipici-
dad, sanciones y la responsabilidad penal de la persona juridica, entre otras.

El objeto de nuestro trabajo no es abordar estos aspectos del derecho penal que
dejaremos para otros especialistas, sino resaltar que el derecho penal es una herra-
mienta legislativa de #ltima ratio, y en materia de medio ambiente, es solo un medio
mads para conseguir su proteccion (Matus, 2004; Hefendhel, 2008; Heine, 1993). Por

1. Tampoco se puede obviar que el Sistema de Evaluacién Ambiental, como articulador permanente
del desarrollo ambiental a través de la armonizacion y equilibrio entre desarrollo econdmico, proteccién
ambiental y equidad social, ya se estaba implementando como precautorio en varios proyectos.

2. Mensaje de Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, Ley 19.300.

3. HidroAysén rol 10.220-2011, 4 de abril de 2012; Central Rio Cuervo, rol 2463-2012, 11 de mayo de 2012;
Central Castilla, rol 1.960-2012, 28 de agosto de 2012; entre muchos otros.
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ello, no nos haremos cargo de la discusion sobre si el derecho penal es un medio id6-
neo de proteccién del medio ambiente. En palabras simples, este trabajo asume que el
derecho del medio ambiente se criminalizara, y por tanto nuestros esfuerzos estaran
destinados a mostrar la ventaja de adoptar una estrategia de regulaciéon fundada en
la prevencion.

No desconocemos la importancia del elemento punitivo del derecho penal, pues
sanciones demasiado bajas no alteran el comportamiento de las personas naturales a
cargo de los procesos riesgosos para el medio ambiente, pero tampoco lo haran san-
ciones demasiado altas que seran fuertemente litigadas, por lo que el delito perdera
su efecto disuasivo (Becker, 1968: 169-212).

Sin embargo, este trabajo analizara cémo podrian operar los fines preventivos de
la pena, a saber, el fin de prevencion especial, como el general, en un derecho penal
ambiental, aunque no desde una perspectiva exclusivamente sancionadora, sino mas
bien cdmo estos fines preventivos también suponen una guia de comportamiento.
Frente al garrote que supone la amenaza de una pena, analizaremos la zanahoria que
supondria la creacion de programas de compliance en tanto instrumento preventivo
y de modelamiento del comportamiento empresarial.

El derecho ambiental es esencialmente prevencién

El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn, derecho a vivir en
un medio ambiente sano o incluso la misma concepcion del desarrollo sustentable,
es por definicién un derecho orientado a la prevencion. En este sentido, ya desde la
simple maxima «mas vale prevenir que lamentar», hasta las mas diversas manifesta-
ciones de los principios preventivos y precautorios, el derecho ambiental regula las
actividades que desarrolla el ser humano con el propdsito de evitar que éstas afecten
el entorno que le permite desplegar sus potencialidades y desarrollarse en su maxima
expresion.

Es en este marco que nuestro ordenamiento juridico ha implementado diversos
instrumentos regulatorios con el propésito de precaver la generacion de efectos am-
bientales. Desde las normas de calidad y emision, pasando por los planes de preven-
cion y descontaminacion, mecanismos de compensacion de emisiones, hasta el siste-
ma de evaluaciéon de impacto ambiental, estos instrumentos son una manifestacion
de los principios preventivo y precautorio en distintos niveles y aspectos.

En consecuencia, revisaremos la conceptualizacion de estos instrumentos para
comprender de mejor manera como se deberia insertar el compliance ambiental en
nuestro ordenamiento juridico.
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Alternativas regulatorias

Desde la mirada regulatoria, existen diversas opciones para enfrentar un problema
dependiendo del rol que ejerce el Estado para determinar las reglas, sus objetivos, su
implementacion o incluso la fiscalizacion del instrumento en cuestion. Por una parte,
se encuentra la estrategia normativa, en que los objetivos perseguidos y el formato
de fiscalizaciéon son determinados por completo por el Estado. En segundo lugar,
también se utilizan instrumentos como los permisos transables, en los que el Estado
establece el sistema, objetivos y la fiscalizacion, pero la ejecucion queda en manos
de los privados, que son quienes al final determinan la forma de implementar las re-
ducciones en las emisiones para luego comercializarla en el mercado. Por ultimo, se
utiliza la autorregulacion, en que el Estado no tiene rol alguno y son los privados los
que definen reglas, objetivos, procedimientos y fiscalizacion.

Estas tres estrategias ponderan variables como la eficacia, credibilidad y eficien-
cia de distinta manera. Por ejemplo, mientras las normas son consideradas eficaces
y creibles, no son particularmente eficientes, pues los destinatarios de la norma no
tienen incentivo alguno, salvo evitar la sancion, para su cumplimiento. En el otro
extremo, la correcta autorregulacion es eficiente y eficaz pero no muy creible, pues
entrega el estdndar normativo a la exclusiva voluntad del regulado.

En este contexto, los programas de cumplimiento surgen como una estrategia in-
termedia (enforced self-regulation) que se asemeja a la autorregulacion, pero con ma-
tices tan importantes a nivel legal que generan un cambio importante: lo determinan-
te no es la obtencidon de beneficios econdmicos en el mercado, sino la obtencion de
una potencial limitacion de responsabilidad o incluso exencion de ésta (Braithwaite,
1982).

De esta manera, el programa de cumplimiento —que no debe ser confundido con
el plan de cumplimiento— consiste en un nuevo instrumento dentro de este arsenal
de estrategias publicas de prevencion, mediante el cual el regulador incentiva la crea-
cion de mecanismos que refuercen los principios preventivo y precautorio que, como
veremos, son esenciales para nuestro derecho ambiental.

Principio precautorio y principio preventivo

Nuestra Ley de Bases Generales del Medio Ambiente establece de manera expresa en
su mensaje que se encuentra inspirada en principio de la prevencion, pues busca evi-
tar impactos y daflos ambientales. Entendemos como principio preventivo el enfoque
legislativo que busca evitar dafios futuros ciertos, conocidos y mesurables (Banfi del
Rio, 2019: 643-667). Sin embargo, con el tiempo algunas normas, como la Ley 20.657
que modifica la ley de pesca, han comenzado a utilizar un enfoque distinto, que busca
evitar que los riesgos ambientales se materialicen anticipando las estrategias a esta-
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dios previos a la certeza cientifica o mesurable, mediante la aplicacion del denomina-
do principio precautorio (Gundling, 1990; Vera, 1994). También ha sido numerosa la
jurisprudencia que ha recurrido a dicho principio para fundar sus decisiones.

Por otra parte, nuestra Ley de Bases, como cualquier normativa ambiental, se
encuentra cargada de numerosos conceptos indeterminados cuyo contenido poco
a poco han sido completados de manera mas bien precautoria, en particular en el
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (Banfi del Rio, 2019; Radovich, 2018).

Esto nos permite concluir sin duda que, si bien nuestra Ley de Bases no recono-
ce expresamente el principio precautorio como uno de sus principios inspiradores,
nuestra legislacion ambiental en su contexto lo hace, de manera que ambos sean los
pilares fundamentales de nuestro ordenamiento juridico (Banfi del Rio, 2019: 651).
Ahora bien, como bien indica Banfi del Rio (2019: 655-661), a diferencia del principio
preventivo, que permite procesar correctamente la responsabilidad civil ambiental, el
principio precautorio, dado el estadio tan previo en que funciona, no puede operar
como criterio de imputacion de responsabilidad por un hecho concreto. Sin embar-
go, el principio precautorio tiene un campo propio de actuacién en materia ambien-
tal, pues sirve como fundamento para los analisis de riesgo que son propios de los
programas de cumplimiento.

El Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA) es el instrumento de
gestion ambiental mas exitoso de nuestro derecho ambiental. Se han dado muchas
razones para dicho éxito, pero sin duda es relevante el hecho de que el impulso de
obtener la licencia ambiental corresponde a los privados, de manera que quien quiera
desarrollar alguno de los proyectos listados en el articulo 10 debe necesariamente
ingresar a dicho sistema. Asi, el Estado debe responder a este impulso a través del
establecimiento de las reglas concretas y especificas que van a regular el desarrollo
del proyecto en cuestion a través de la autorizacion de funcionamiento que conlleva
la Resolucién de Calificacion Ambiental.

Sin embargo, el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental presenta ciertas
caracteristicas relevantes para el analisis que proponemos seguir en el contexto de
los programas de cumplimiento. Primero, el interés del privado para desarrollar sus
proyectos de manera que deba por necesidad interactuar con el Estado para obtener
un permiso para sus actividades. En segundo lugar, la incapacidad del Estado para
regular y fiscalizar todas y cada una de las actividades lo lleva delegar en los privados
la preparacion de los instrumentos de evaluacidn, ya sea Declaracion o Estudios de
Impacto Ambiental, que son revisados por los organismos del Estado con competen-
cia ambiental. Por ultimo, este sistema mixto debe generar credibilidad, eficiencia y
eficacia, aspectos que han sido criticados por parte de los actores relevantes (entién-
dase por éstos a los titulares de los proyectos, comunidades o incluso las autoridades).

Es en esta direccion que apuntan los programas de cumplimiento, pues, al te-
ner estructuralmente incluida una mirada desde los riesgos, tienen como objetivo
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—como una manifestacion de la autorregulacion regulada— internalizar las obliga-
ciones legales, reglamentarias y de cualquier origen, con un enfoque mds precautorio.

Nuevo sistema de sanciones ambientales

Tradicionalmente se ha sostenido que nuestro Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental funciona y ha funcionado bien, sin perjuicio de que siempre es necesario
actualizarlo y perfeccionarlo. Sin embargo, era evidente la diferencia en recursos asig-
nados a la fiscalizacién que el mismo organismo evaluador implementaba a través del
Comité Organico de Fiscalizacion. Problemas de captura, procedimiento judicial en-
gorroso, falta de sanciones o bien multas demasiado bajas hacian que dicho sistema
simplemente no cumpliera objetivo de prevencion especial ni general alguno. De esta
manera, el consenso respecto de crear una nueva institucionalidad sancionadora fue
relativamente amplio en la reforma del aio 2010, que llevara a superar las estrategias
de primera generacion por otras como la autorregulacion regulada, conocidas como
estrategias de segunda generacion.

Este sistema se construye sobre la base de la Superintendencia del Medio Ambien-
te (SMA) como organismo fiscalizador que desarrolla dichas actividades de manera
directa o bien delegada. Desde la perspectiva de las infracciones, éstas se dividen
en tres categorias segun el articulo 36 de la Ley Organica de la Superintendencia
del Medio Ambiente: gravisimas, graves y leves. Asimismo, las sanciones pueden ser
revocacion, clausura, multas y amonestaciones segun el articulo 40 de la misma ley.

A pesar de la aplicacion de sanciones sustancialmente mayores a las implemen-
tadas en el régimen antiguo, tras casi cinco anos de funcionamiento pareciera nece-
sario hacer una actualizacion del régimen de sanciones desde la perspectiva penal,
segun se desarrollara mas abajo.

El derecho penal ambiental

Revisar la historia de la regulacion penal de los actos dafiosos contra el medio am-
biente, centrando nuestros esfuerzos en mostrar los grandes esquemas regulatorios
que se han seguido al respecto, permite delinear con mas claridad los que, a nuestro
juicio, deben ser los principios inspiradores de la creacion, interpretacion y aplica-
cion de los tipos penales ambientales que deben ser incluidos en cualquier proyecto
de ley que pretenda crear los delitos ambientales. Esta revision, a la luz de la legisla-
cién aun en calidad de proyeccidn, resultara un aporte para actualizar la discusion
doctrinal histérica en esta materia, justo en un momento crucial para el derecho
ambiental chileno.

La actualizacion del contenido de los principios que rigen al derecho penal am-
biental resulta necesaria, pues la legislacién base sobre la que se quiere aplicar la
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nueva legislacion —como ya mostramos— fue radicalmente modificada, hasta crear
un sistema de fiscalizacién publico de la operacion de los proyectos con impactos
ambientales. La creacion de la Superintendencia del Medio Ambiente impone una
mirada renovada de la propuesta de criminalizacién en discusién actual ante el Con-
greso, pues de lo contrario se corre el riesgo de aplicar principios y preconceptos
fundados en el sistema existente cuando solo se encontraba vigente la Ley 19.300,
lo que desaprovecharia los avances tanto dogmaticos como practicos surgidos en el
ultimo tiempo.*

Resaltaremos, al hacer este trabajo de actualizacion, el aporte dogmatico que han
significado las teorias de la regulacién de segunda generacion (Stewart, 2001; Esteve
Pardo, 2015), que, utilizando la técnica de la autorregulacion regulada, crean incenti-
vos para que las empresas cumplan de manera voluntaria con la legislacion, mediante
sistemas internos de prevencion de riesgos que les permiten operar dentro de la zona
de riesgo permitido. Veremos que esta dogmatica plantea como 6ptima la suma de
estrategias que retinan sistemas de fiscalizacion publica centrados en la aplicacion
de sanciones (command and control), llevada a cabo en el caso chileno especialmen-
te por la Superintendencia del Medio Ambiente, con estrategias de autorregulacién
(Braithwaite, 1982) y la creacion de normas penales para los casos mds graves, resulta
el mejor método para crear lo que algunos autores han denominado como la benign
big gun (Ayres y Braithwaite, 1992).5 Este concepto busca definir el poder que deter-

4. Muchas de las criticas mencionadas en 2008 por Bascufian Rodriguez (2008: 15) en relaciéon con
la dificultad que presentaba proponer un derecho penal del medio ambiente prescindiendo de un apa-
rato institucional sancionador poderoso; o respecto de la ausencia de controles preventivos para las
empresas peligrosas (Bascufian Rodriguez, 2008: 66), entendemos que ya han sido superadas. Por su
parte, creemos que muchos de los consejos que sefialé Hefendehl (2008) sobre como debe procederse
al momento de tomar la decision de criminalizar el derecho del medio ambiente fueron recogidos en
esta nueva legislacion. El autor alemdn indicé en este trabajo que al momento de criminalizar se debia
tener en cuenta: i) el valor auténomo del medio ambiente por sobre los intereses individuales a los que
sirve, y que justifica en esta sede, de mejor manera que en otras, la tipificacion de delitos de peligro; ii)
la necesaria accesoriedad del derecho penal ambiental respecto de la aplicacion preferente del derecho
administrativo; iii) la necesidad de sancionar en forma eficaz a los titulares de los proyectos que causan
impactos, imponiendo penas y multas a los controladores (dominadores de los hechos) de los cursos
riesgosos y a las propias empresas; iv) la necesidad de diversificar el tipo de persecucion, para evitar el
derecho penal simbdlico en esta materia. Nos parece que la Ley 20.417, al establecer un sistema admi-
nistrativo de sanciones a las empresas titulares de los proyectos, que permite dentro de éste la creaciéon
de controles preventivos especificos para cada empresa, supone el acogimiento de gran parte de estas
recomendaciones. Veremos que la criminalizaciéon acompafada de un sistema de compliance para las
empresas titulares de los proyectos podria dar cumplimiento a todas estas sugerencias.

5. Los autores grafican las diferentes estrategias de regulacion que pueden intentarse para la maximi-
zacion de los esfuerzos de adecuacion del comportamiento del regulado. En la pirdmide (figura 2.3, p.
39), los autores colocan en la parte inferior de las estrategias regulatorias la autorregulacion, poniendo
encima de ésta la estrategia de la autorregulacion regulada, para luego pasar a estrategias de regulacion
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minadas agencias estatales poseen cuando tienen a su alcance potenciales sanciones
muy altas, pero que aplican de manera muy esporadica, por existir una variedad de
sistemas regulatorios paralelos con estrategias de control de menor poder de fuego.
En este esquema, la imposicion de sanciones penales a personas juridicas para los
casos mas graves, destinadas a reforzar el compromiso de los titulares de proyectos
con el cumplimiento de la normativa ambiental, supone el reforzamiento de las es-
trategias de autorregulacién. Como indican Ayres y Braithwaite (1992: 40): «Mientras
mas grande el garrote, menor es el uso que se le da» («The bigger the sticks, the less
they use them»).

A los esfuerzos de prevencion fundados en los sistemas regulatorios de segun-
da generacion que descansan en la implementaciéon de medidas de control, ya sea
de forma completamente voluntaria o bien porque existen normas que incentivan
su creacion, los reuniremos bajo el concepto de compliance, entendida esta palabra
como el resumen de todas estas actividades. Veremos que estos esfuerzos, que hasta
hoy son claramente perceptibles respecto de ciertas familias de delitos e infracciones
administrativas, como los delitos de corrupcion o las infracciones a las normas de
la competencia, pueden también ser utilizados, sin modificaciones relevantes, para
prevenir las infracciones y delitos de cardcter ambiental.

Enfoques del derecho comparado al momento de criminalizar las afectaciones al
medio ambiente

En el derecho comparado, las normas consideradas como impulsoras del derecho
penal ambiental pueden rastrearse hasta la década de los cincuenta, momento en que
comenzaron a proliferar convenciones internacionales que exigian a los Estados fir-
mantes proteger algun componente del ambiente (agua, aire o tierra), algun elemento
central de éste (por ejemplo, los cetaceos) o prevenir su afectacion por medios catas-
troficos (derrames de hidrocarburos o armas de destruccion masiva) (Matus y otros,
2003: 11-57; Matus, Ramirez y Castillo, 2018: 771-835; Bascufian Rodriguez, 2008: 17).

A partir de esta presion internacional, que exigia a los Estados firmantes la pro-
mulgacién de leyes eficaces para proteger el medio ambiente, como podria ser el
Principio 11 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo; o bien

mediante la imposicion de sanciones de aplicacion discrecional, y terminar con estrategias de imposi-
cion de sanciones de imposicion no discrecional. En esta parte superior de la piramide se encontraria
el derecho penal del medio ambiente para personas juridicas. El derecho penal del medio ambiente,
aplicado a personas naturales, queda fuera de estas estrategias, porque los autores consideran que, a
este nivel, la amenaza de pena se presenta como un telén de fondo que persuade a los ciudadanos de
incurrir en comportamientos moralmente reprochables. Si bien la pena es el arma mds grande de todas,
su nivel de persuasion del comportamiento humano funciona de un modo diferente que las sanciones
a las personas juridicas.
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el establecimiento de sanciones por las violaciones de sus normas que debian ser lo
suficientemente severas para evitar que se incurra en ellas, cualquiera sea el lugar
en que ocurran, como el articulo 3.1.a).ix de la Convencién sobre la Conservacion y
Ordenamiento de los Recursos Pesqueros en Alta Mar en el Océano Pacifico Sur, es
que varios paises comenzaron de a poco regular delitos contra el medio ambiente.

Alemania, por ejemplo, tipificé por primera vez un delito contra el medio ambien-
te en 1980. El sistema aleman actual protege los componentes ambientales tipificando
el delito de contaminacién de aguas como el prototipico del sistema, e incorpora
delitos contra el aire, el suelo, por ruidos, vertidos y manejo indebido de sustancias
peligrosas, asi como sus principales formas de manifestaciéon, como los animales y
vegetales (Hefendehl, 2008: 6-14).

Espana, ya desde el Codigo Penal de 1995, y en particular con las reformas del
2010, sigue el mismo camino, que incluye ademas algunos delitos adicionales relacio-
nados con la sancidn al funcionario publico que concediera una licencia incumplien-
do sus deberes de revision exhaustiva previo a la autorizacion de funcionamiento de
una fuente emisora, o bien, sus labores de fiscalizacién (articulo 329); y una regla de
imposicion de pena para las personas juridicas (articulo 328) (Silva Sanchez y Mon-
taner Fernandez, 2012). La reforma al Cdodigo Penal del 2015, por la Ley Organica
1/2015, del 30 de marzo,® reforz6 esta tendencia.

A partir de esta estructura, la doctrina de ambos paises ha considerado que su
regulacion penal ambiental retine ciertas caracteristicas que apuntamos a continua-
cion. El objetivo del analisis que sigue sera remarcar como estos paises, que ya cuen-
tan con delitos ambientales, entienden la forma en que deberia operar cualquier sis-
tema razonable de delitos ambientales.

Lo primero que destaca la doctrina es la problematica en torno al bien juridico
protegido en temas ambientales (Silva Sanchez, 1997: parte 1, 1-5; Hefendehl, 2008:
7). Asumiendo la dificultad que supone proteger la totalidad del medio ambiente,
ciertos legisladores han optado por criminalizar la afectacion de algunos de sus com-
ponentes, con un acento mas o menos marcado hacia el ecocentrismo. En general, la
opcion adoptada por Alemania, Espana y también Estados Unidos es la de tipificar
atentados contra los medios del ambiente, agravando la pena en caso de que este
atentado pudiera poner en peligro la salud de humanos, animales o plantas. Entien-
de la doctrina de estos paises que el bien juridico debe protegerse cuando estemos
frente a una afectacion, pero que ésta, por su parte, no necesariamente debe suponer
la lesién de un interés personal, sino que puede bastar con que cause un peligro para

6. Boletin Oficial del Estado (Espafa) 77, 31 de marzo de 2015, pp. 27.061-27.176, disponible en https://
bit.ly/2AdFCHN.

7. En relacion con la regulacion espaiola, el comentario de Jestis-Maria Silva Sdnchez es previo a la
reforma de 2010, pero atingente.
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estos intereses (vision ecocéntrica frente a vision antropocéntrica) (Silva Sanchez,
1997: parte 1, 3). Es aqui, cuando la doctrina se divide en torno a la legitimidad de
operar con niveles de peligro tan abstractos en relacién con una afectacion real al
medio ambiente, que nos encontremos ante un caso de delito de acumulacién (Silva
Sanchez, 2011: 143-150).8

Llama la atencidn el vinculo que puede hacerse entre los delitos de acumulaciéon
y el principio precautorio. La proteccion anticipada de bienes juridicos que suponen
los delitos de acumulacién es una aplicacion del principio precautorio en materia
penal, en el sentido de que la proteccién penal de ciertos estados de cosas se adelanta
a estados de peligro abstracto o incluso estadios de afectacion probable, utilizando el
mismo enfoque que propone el principio precautorio para las medidas ambientales.
Como conclusién preliminar, podemos plantear que el compliance, por las mismas
razones que funciona mejor con un enfoque precautorio que con un enfoque preven-
tivo, también funciona mejor generando controles para los delitos de acumulacion,
pues las medidas a implementar no requieren del manejo de un resultado determina-
do, sino tan solo previniendo la conducta descrita en el tipo penal.

La posibilidad de encontrarnos ante un delito de acumulacioén se aleja si conside-
ramos la tipificacion a partir de los medios concretos de manifestacion del ambiente,
y en su regulacion se establecen vinculos con peligros para la salud de los humanos.
Afectar el agua es una conducta que puede tener una concreciéon mayor que causar
un dafo grave al medio ambiente, figura que, como veremos, es una de las propuestas
de regulacion contenida en una de las versiones que ha tenido el proyecto de ley de
delitos ambientales.’

El otro aspecto que destacan los autores que hablan a partir de un derecho penal
ambiental ya legislado, es la necesidad estructural de comprender esta familia de de-
litos como dependiente y accesoria respecto del derecho administrativo a cargo de la
regulacion de las medidas preventivas del medio ambiente (Heine, 1993; Hefendehl,
2008: 17; Bascufian Rodriguez, 2008: 64; Letelier Wartnerberg, 2017: 671). Asi, mu-
chas de las normas penales en Alemania y Espafa contienen elementos normativos
de la tipicidad relativos al incumplimiento de las autorizaciones o licencias adminis-
trativas que permitian la conducta hasta ciertos niveles de emision. Dicho de otro
modo, los delitos medioambientales se presentan necesariamente como un refuerzo

8. Se sigue en este aporte la definicién de delitos de acumulacion propuesta por Jesus-Maria Silva
Sénchez (2011), que entiende que estos delitos tipifican conductas que consideradas en forma individual
no afectan el bien juridico que protegen, pero dado que, si dejaramos que esas conductas se cometieran
de manera reiterada, el efecto acumulativo supondria una afectacién de tal magnitud, que es preferible
actuar en este estadio previo, de peligro abstracto.

9. El proyecto de ley de delitos ambientales retine los Boletines 5614-12, 8920-07, 9367-12, 11.482-07,
12121-12 y 12398-12.

120



REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL
NUM. 13 (2020) - PAGS. 111-143

que opera cuando se superan los umbrales establecidos por la legislacién ambiental,
pues todo este cuerpo de normas funciona a nivel de la teoria del delito como una ne-
gacion de la tipicidad, en concreto, de la tipicidad objetiva conocida como «actuacién
dentro del riesgo permitido».

Las dos estrategias de criminalizacion antes resefiadas pueden describirse bajo un
solo criterio analitico: el nivel de derivacion de la norma penal a normas administra-
tivas. Dicho de otro modo, se pueden clasificar los sistemas de tipificacion del me-
dio ambiente dependiendo de qué tan «en blanco» son sus leyes penales (Bascufian
Rodriguez, 2008: 26; Heine, 1993: 61 y ss.). Sistemas como el americano y en algin
punto el espafiol, establecen delitos cuya conducta esta descrita por completo por
normas extrapenales de caracter administrativo, en especial cuando crean delitos de
desobediencia contra la autoridad. Estos sistemas son dependientes de la regulacion
administrativa y propenden, por tanto, a sancionar conforme al sistema de los deli-
tos de acumulacién. El medio ambiente, en tanto bien juridico, es protegido al nivel
de peligro abstracto; en el extremo, este entendimiento crea delitos que protegen al
sistema administrativo que regula el medio ambiente (Silva Sdnchez, 1997: parte 2, 2).

Por contraste, existen sistemas que pueden ser catalogados como totalmente inde-
pendientes del derecho administrativo, y en ellos no existen leyes penales en blanco.
Este es el caso del delito de contaminacion de aguas descrito en el paragrafo 324 del
Codigo Penal aleman. Por ultimo, existen delitos que califican como leyes penales en
blanco impropias, pues la conducta es descrita en plenitud en la norma penal, por lo
que queda reservada a la norma administrativa —de caracter legal— en forma exclu-
siva la regulacion del complemento necesario para afirmar la tipicidad, ya sea por esta-
blecer el limite inferior del riesgo protegido por la norma, o bien, definir alguno de los
elementos normativos del tipo. Este es el caso de la gran mayoria de los delitos tipifica-
dos en Alemania y Espaia, que afirman la tipicidad exclusivamente cuando se infrinja
la normativa ambiental. Estos delitos rehtyen, al exigir la constatacion de una afec-
tacion grave, del caracter formal y abstracto que define a los delitos de acumulacién.

Esta accesoriedad administrativa puede ser vista desde un punto de vista tanto
material como organico. Desde el punto de vista material, el tipo penal medioam-
biental nace a partir de la superacion de los estaindares dados por el derecho admi-
nistrativo para las emisiones contaminantes permitidas. En un sentido organico, el
derecho penal ambiental solo debe ser utilizado —de cardcter accesorio— cuando los
medios del derecho administrativo hayan demostrado su ineficacia.

Por ultimo, incluso con claras diferencias entre el derecho americano y espafol en
relacion con el derecho aleman, el derecho penal ambiental de estos paises refuerza
el cumplimiento de las normas ambientales mediante la imposicion de sanciones a

10. Por contraste, las leyes en blanco propias son aquéllas que derivan a regulaciones de rango inferior
al legal, la descripcion tipica de la conducta o los elementos esenciales de la tipicidad.
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las personas juridicas. En Espana y Estados Unidos este refuerzo es de caracter penal,
mientras que en Alemania es solo de cardcter administrativo, a través de la OWiG."

Necesaria actualizacién del contenido de los principios
que sustentan el derecho penal ambiental

A la luz de la discusién comentada y los principios que de ella han emanado, pare-
ciera sensato actualizar esta discusion, de modo que éstos sean aplicados tomando
en cuenta los desarrollos recientes de la legislacién ambiental en Chile. Lo anterior se
debe a que discutir sobre el mejor derecho penal para reforzar la legislacion ambien-
tal original contenida en la Ley 19.300 no tiene el mismo sentido a la luz de los avan-
ces en materia de fiscalizacién administrativa que supuso la Ley 20.417, y la irrupcién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas a partir de la Ley 20.393 que re-
gula la responsabilidad penal de las personas juridicas. Estas tres variables, a nuestro
juicio, obligan a revisar los principios resefiados supra con el objetivo de actualizar la
discusién en torno a como éstos deben ser entendidos.

Para efectos analiticos, decidimos seleccionar de todos los principios regulatorios
del derecho penal ambiental, los tres que nos parecieron principales: i) la accesorie-
dad administrativa de derecho penal ambiental; ii) la exclusiva proteccion de bienes
juridicos del derecho penal ambiental; y iii) la necesidad de crear un sistema de pre-
vencion en las fuentes emisoras, en atencion a las graves consecuencias que suponia
regular de manera exclusiva las lesiones al medio ambiente.

La accesoriedad del derecho penal ambiental
frente a regulaciones de segunda generacion

La accesoriedad del derecho penal ambiental respecto de la regulacién administrati-
va resulta una evidencia incontrarrestable. La razon principal es el caracter de dere-
cho administrativo que tiene el derecho del medio ambiente. El derecho del medio
ambiente existe y se desarrolla como derecho administrativo, ya sea a nivel nacional
como global. En este sentido, el derecho ambiental solo existe como regulacion ad-
ministrativa, y por tanto cualquier norma penal que quiera crearse en este ambito
reforzara necesariamente una norma administrativa. Esta realidad, sin embargo, no
supone la misma relacion entre derecho penal y derecho administrativo, que la doc-
trina nacional discuti6 antes de la Ley 20.417 (Matus y otros, 2003: 33).”

11. La Ordnungswidrigkeiten Gesetz es la ley alemana que regula la responsabilidad administrativo-
sancionadora de las personas juridicas. La existencia y vigencia de esta norma, sumada a la reticencia de
la doctrina alemana a la posibilidad de culpabilidad de las empresas, es una de las razones principales de
la inexistencia de una responsabilidad penal de las personas juridicas en este pais.

12. En 2003, Jean Pierre Matus y otros criticaban la legislacion chilena por su insuficiencia. Muchas
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Al modificarse la regulaciéon ambiental para crear un sistema con mayor auto-
nomia, basado en una superintendencia cuya actuacion puede ser revisada por un
tribunal especial, la decision sobre los comportamientos prohibidos y permitidos
comenzd a ser de algin modo menos politica y mds técnica. Si bien el sistema de
evaluacion de proyectos mantiene un fuerte componente politico, en lo que se refiere
a la fiscalizacion y determinacion para los regulados de las conductas permitidas
y prohibidas al momento de otorgar las resoluciones de calificaciéon ambiental, la
fiscalizacion durante la operacion de los proyectos se estructura a partir de criterios
legales. Este cambio implicd una reinvencion del derecho del medio ambiente sancio-
natorio chileno. A partir de la creacion de la Superintendencia del Medio Ambiente,
y la posibilidad, por ejemplo, de acordar suspensiones del proceso, se incorporaron
elementos regulatorios de segunda generacion —diferentes de las estrategias de com-
mand and control—, que reconocen mayor importancia al cumplimiento voluntario
del derecho por parte de los regulados, y la relevancia que tienen los privados en la
autodeterminacion de las zonas de riesgo permitido (Esteve, 2015: 69).

Esta configuracién, como veremos infra, apoya fuertemente las logicas preven-
tivas del compliance ambiental que pretende incentivarse en el proyecto de ley de
delitos ambientales.

Exclusiva proteccion de bienes juridicos, como medio para diferenciar
el derecho penal ambiental de su variante administrativo-sancionadora

Relacionado con lo anterior, un derecho penal del medio ambiente, asumiendo su ca-
racter accesorio en un sentido material —y ya no en un sentido organico—, para ser
penal, necesariamente debe limitarse a la proteccion de bienes juridicos respecto de
los ataques mas graves contra ellos. El principio de exclusiva proteccion de bienes ju-
ridicos, o mejor, el principio de lesividad supone una barrera importante para que el
derecho penal del medio ambiente no se superponga a los esfuerzos administrativos
e internacionales que actualmente se llevan a cabo, limitando su campo de actuacién
a los ataques mas graves a los bienes juridicos ambientales. De lo contrario, se corre
el riesgo de criminalizar el derecho del medio ambiente (Collado, 2014),% lo que ha
llevado en mas de alguna ocasion a un aumento indebido de la litigacion estratégica
y a la sancion penal de hechos sin relevancia ni gravedad (delitos de bagatela). La

de estas criticas fueron resueltas mediante la dictacién de la Ley 20.417, implicando su dictacién una ne-
cesaria revision de sus postulados en relacion con la mejor configuraciéon del derecho penal ambiental.

13. Naturalmente, la difuminacion de los contornos entre el derecho penal y el derecho penal ambien-
tal puede provocar el efecto espejo a la criminalizacion del derecho ambiental, que es la administrati-
vizacion del derecho penal ambiental, que supone la revision en sede penal de conductas de bagatela o
ataques poco importantes a los bienes juridicos. Para una explicacion a fondo sobre estos efectos, véase
Collado (2014).
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creciente internacionalizacion de los esfuerzos de proteccion del medio ambiente re-
quieren este derecho reflexivo a nivel administrativo y una reserva del derecho penal,
para aquellas conductas que dafnan efectivamente un bien juridico, aun cuando éste
pueda ser de caracter supraindividual y su proteccion se garantice desde que se ponga
en peligro (ya sea un peligro abstracto o concreto).

Una regulacion «a la alemana» parece seguir mejor esta idea, al regular la afec-
tacion concreta de un componente, y hacerlo mediante la técnica de la ley penal
en blanco impropia, reservando al legislador penal la determinacién completa de la
conducta sancionada, derivando exclusivamente a la legislacion ambiental la concre-
cion de circunstancias accesorias, o bien, el limite inferior del tipo penal respectivo
—delimitando la zona de riesgo no penalizado—. Por contraste, un derecho penal
maximalista y fundado en la creacion de leyes en blanco completas supondria un fra-
caso de las técnicas de segunda generacion, pues esta regulacion podria terminar por
generar un desincentivo a la generaciéon —inutil— de mecanismos de prevencion en
materia ambiental. En efecto, una legislacion penal que no reconozca la importancia
del principio de lesividad castigard la mera desobediencia contra la autoridad, de ma-
nera casi objetiva, borrando cualquier limite entre el derecho administrativo sancio-
nador y el derecho penal, y de paso, restando cualquier utilidad préctica a procesos
internos de prevencion. Para que estos procesos de compliance adquieran el atractivo
necesario para los titulares de proyectos ambientales, las normas que establezcan las
conductas graves deben estar claramente establecidas o al menos tener la posibilidad
de ser delineadas por la jurisprudencia penal y administrativa. En caso contrario, se
corre el riesgo de que todo sea grave y con ello, la decision de prevenir se vuelve a tal
extremo costosa que termina convirtiéndose en un desincentivo a la generacion de
medidas preventivas (Ayres y Braithwaite, 1992: 35).

El reconocimiento legal de mecanismos de autorregulacion, sumado al hecho de
la existencia de una revision judicial, que hace reflexionar sobre el limite de lo per-
mitido en materia de medio ambiente, supone una realidad que no puede dejar de
tomarse en cuenta al momento de criminalizar conductas y de entender el correcto
funcionamiento del sistema. Adelantando conclusiones, un derecho del medio am-
biente —tanto en su variante administrativa como penal— que consiga definir cla-
ramente lo prohibido, lo importante, lo grave y lo menos grave, y por sobre todo,
distinguir lo penal de lo administrativo, incentivara las estrategias de compliance en
esta materia, ya sea para prevenir la ocurrencia de delitos como de infracciones ad-
ministrativas. Sin duda, para que estos esfuerzos puedan ser cumplidos por el juez,
el legislador en primer lugar debe entregarle un material que permita hacer estas dis-
tinciones. Creemos que un derecho penal maximalista y que se aleje de la exclusiva
proteccion de bienes juridicos disminuye fuertemente esta posibilidad.
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Principio precautorio, compliance y personas juridicas

Para permitir esta necesaria reflexion, resulta clave comprender la relevancia ac-
tual que tiene el principio precautorio. Como ya indicamos, la necesidad de que el
derecho del medio ambiente permita la autorreflexion parte de la base de que solo
un proceso preventivo por parte del emisor de la contaminacién potencial permite
prevenir con eficacia dafios cada vez mas costosos en términos agregados. Hoy en
dia, parece prudente abandonar el argumento que justifica la regulacion penal de las
afectaciones al medio ambiente solo cuando éstas pueden tener la aptitud concreta de
afectar un interés personalisimo del ser humano. El medio ambiente debe protegerse
en estadios previos a la concrecion de cualquier riesgo, pues, de lo contrario, el ser
humano se quedara sin medio donde desarrollar su plan de vida. La realidad de los
hechos ha impuesto la mirada bajo el enfoque del principio precautorio, y esta reali-
dad impone por tanto la necesaria preferencia por los delitos de peligro abstracto —o
de acumulaciéon— en materia penal. Aqui podemos ver una vez mas la relevancia que
tiene incorporar, en los sujetos emisores de la contaminacion, el enfoque de riesgos
que es propio del compliance. Incentivar la autoevaluacion de los procesos riesgosos
de afectar el medio ambiente supone autoimponerse medidas en estadios muy ante-
riores a la lesion efectiva del medio ambiente.

Por ultimo, debe reconocerse la participaciéon mayoritaria en el sistema ambiental
de las personas juridicas. A diferencia de otros ambitos de la vida, en medio ambiente
la regulacion sectorial actual considera de manera relevante como destinatario de sus
normas a una persona juridica. La gran mayoria de los titulares de proyectos ante
el sistema de evaluacion, y la mayoria de los sancionados por la Superintendencia
son a la fecha personas juridicas. Muchas de ellas si bien son entidades chilenas, se
relacionan con empresas extranjeras. Esta es una realidad muy relevante al momento
de criminalizar conductas en esta area, pues a diferencia de lo que ocurre con el de-
recho penal nuclear, en materia de medio ambiente cobran relevancia criterios como
la divisién funcional del trabajo, el principio de confianza, los deberes de vigilancia
y de proteccion de los altos mandos, y las necesarias posiciones de garante que estos
deberes generan.™

Un derecho penal ambiental que se limite a sancionar al trabajador que abre la
escotilla genera los mismos incentivos perversos que un derecho penal maximalista,
pero por las razones opuestas: el que maneja el proceso riesgoso que no ve en riesgo su
propio patrimonio o su libertad, no tiene razones para gestionar medidas preventivas
en su empresa. El establecimiento de reglas especiales de determinacién de la autoria y

14. Una revision profunda de las tensiones que ha supuesto el ingreso de la empresa como contexto
—y sujeto activo— de la criminalidad para la teoria clasica del delito, puede verse en Silva Sanchez
(2016).
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la participacion parecieran ser muy importantes en esta materia, para enfatizar en ellas
el control decisivo que tienen los directivos y gerentes de las personas juridicas en ma-
teria ambiental. También lo es el establecimiento claro de las personas que tendran la
posicion de garantizar la no afectacion de los bienes juridicos protegidos por los delitos
ambientales y, por ultimo, el reforzamiento de estos incentivos mediante la inclusion
del titular del proyecto y su cascara juridica, dentro de los posibles sancionados. Solo
de este modo, pareciera mostrar la realidad en otras sedes del derecho, es posible la
generacion de una cultura del compliance y los mecanismos necesarios para lograrla.

Derecho penal ambiental chileno, actualidad y proyecciéon
Normas penales vigentes con cardcter ambiental

Si bien existieron en Chile iniciativas de tipificacion del delito ambiental, y nuestro
Codigo Penal reconoce figuras con contenido ambiental en su articulado original,
debe considerarse al delito de contaminacion de aguas consagrado en el articulo 136
de la Ley General de Pesca y Acuicultura, en su version actual,” como el inicio de la
responsabilidad penal de la persona juridica en materia ambiental de caracter gene-
ral.® De acuerdo con este articulo, constituye delito verter en cualquier curso de agua
agentes contaminantes que causen dafos a recursos hidrobioldgicos.

Antes de su formulacion, el derecho penal del medio ambiente chileno carecia no
solo de una vinculacién directa para las empresas, sino que se encontraba —y atin
se encuentra— totalmente fragmentado en nuestra legislacion, sin que exista una
sistematizacion posible conforme a criterio como el del bien juridico protegido. En la
actualidad las normas penales que pueden catalogarse como ambientales se encuen-
tran diseminadas por nuestro ordenamiento juridico.” En la tabla 1 se nombran los
delitos ambientales vigentes en el derecho penal chileno.

Proyecto de ley que pretende sancionar los delitos contra el medio ambiente

A laluz de la actual realidad normativa fragmentada, queda en evidencia la ausencia
de un trato sistematico de la proteccion al medio ambiente, pues este cuerpo de nor-
mas no cumple con los principios que indicamos supra, de lo que resulta entonces la
necesidad de crear una normativa que proteja con exclusividad afectaciones graves

15. Su texto actual fue creado por la Ley 21.132 que Moderniza y Fortalece el Ejercicio de la Funcién
Publica del Servicio Nacional de Pesca, del 31 de enero del 2019.

16. La norma incluyé otros delitos, que también ingresaron al listado de delitos corporativos, pero que
son aplicables exclusivamente a las actividades pesqueras. Nos referimos a los delitos de los articulos 139,
139 bis y 139 ter de la Ley General de Pesca y Acuicultura.

17. Un resumen acabado de la legislacion chilena en Matus, Ramirez y Castillo (2018).
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Tabla 1. Delitos ambientales vigentes en Chile

Delito Fuente

Propagacion de enfermedades animales o vegetales, requlado como
una figura imprudente.

Propagacién de elementos contaminantes que pudieran poner en
peligro la salud animal o vegetal.
Delito de maltrato animal.

Contaminacion de aguas para consumo publico mediante veneno o
infecciones, regulado como tipo base.

Delito agravado de contaminacién de aguas.

Dafio o afectacion a monumentos nacionales.

Dafio a recursos hidrobioldgicos en procesos de pesca con medios
explosivos, toxicos o de otra naturaleza que puedan causarle un dafio.

(aza, captura o muerte de cetdceos.

Manejo de organismo genéticamente modificados, sin contar con la
autorizacion correspondiente.

Internacién de especies hidrobioldgicas, sin la autorizacion correspon-
diente.

Liberacion de especies hidrobioldgicas tdxicas desde centro de cultivo,
sin la autorizacion correspondiente.

Procesamiento, apozamiento, transformacion, transporte, comer-
cializacién y almacenamiento de recursos hidrobioldgicos vedados o
productos derivados.

Realizacion de actividades extractivas en dreas de manejo y explota-
cién de recursos bentdnicos, sin ser titular de los derechos referidos del
articulo 55B.

Procesamiento, elaboracion o almacenamiento de recursos hidro-
bioldgicos o productos derivados de ellos, respecto de los cuales no

se acredite su origen legal, correspondiendo a recursos en estado de
colapso o sobreexplotacion.

(aza, captura o comercializacion de fauna silvestre sobre especies
prohibidas.

Destruccion de bosques mediante incendio, regulados como figura
dolosa.

Realizacion de actividades con energia nuclear sin autorizacién y sus
potenciales dafios.

Trafico ilicito de residuos.

Transporte, traslado o depdsito de desechos téxicos, peligrosos o
infecciosos, en cualquier tipo de vehiculo.

Articulo 289 del Codigo Penal

Articulo 291 del Cédigo Penal
Articulo 291 bis del Cddigo Penal
Articulo 315 del Cédigo Penal

Articulo 317 del Cédigo Penal

Articulo 38 de la Ley 17.288 sobre Monumentos Nacionales
Articulo 135 de la Ley General de Pesca y Acuicultura
Articulo 135 bis de la Ley General de Pesca y Acuicultura

Articulo 136 bis de la Ley General de Pesca y Acuicultura
Articulo 137 de la Ley General de Pesca y Acuicultura

Articulo 137 bis de la Ley General de Pesca y Acuicultura

Articulo 139 de la Ley General de Pesca y Acuicultura

Articulo 139 bis de la Ley General de Pesca y Acuicultura

Articulo 139 bis de la Ley General de Pesca y Acuicultura

Articulo 30 de la Ley de Caza

Articulo 476 numerales 3 y 4 del C6digo Penal y articulos
18,22, 22 bisy 22 ter de la Ley de Bosques

Articulos 45y 47 de la Ley de Energia Nuclear

Articulo 44 de la Ley de Responsabilidad Extendida del
Productor

Articulo 192 bis de la Ley del Transito

Fuente: Elaboracion propia.
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a medios del ambiente, reconociendo una necesaria diferenciacidn con el derecho
administrativo y con objetivos preventivos.

Esta ausencia no ha pasado desapercibida para el legislador, que ha presentado en
el transcurso de los afos variados proyectos de ley para criminalizar aspectos deter-
minados del medio ambiente. Sin duda, el mayor de los esfuerzos es el actual proyec-
to de ley en tramitacion en el Congreso, pues ademas de reunir en un solo texto varias
iniciativas, se plantea como un proyecto que busca regular de manera sistematica
toda la proteccion penal del medio ambiente y las instituciones administrativas que
permiten su proteccion a este nivel.”®

El proyecto de ley se encuentra actualmente en su primer trdmite constitucional
ante el Senado y ha sido objeto de recientes indicaciones por el Ejecutivo (3 de julio
de 2019). El proyecto ha sufrido cambios radicales en su conformacion, relacionados
con aspectos vinculados a los principios antes indicados. Por esta razon, pronosticar
el texto definitivo de la futura ley resulta casi imposible. Sin embargo, ciertas conclu-
siones preliminares pueden obtenerse, en particular respecto de aquellos aspectos
que no han variado desde el ingreso del mensaje del Ejecutivo que provoco la reacti-
vacion de la tramitacion.

Primero, el proyecto busca proteger de manera sistematica y coordinada —en
mayor o menor medida— con el sistema de proteccién administrativa del medio
ambiente. Por esta razon, las dos versiones discutidas en el tramite legislativo han
considerado delitos de dafno ambiental y definido expresamente su contenido. En
las diferentes versiones se ha debatido mas bien sobre la extension de la remision a
normas extrapenales; o, dicho de otro modo, en la cantidad de blanco que las leyes
penales del medio ambiente pueden admitir. Sin embargo, ninguna de las versiones
ha supuesto una ley penal en blanco propia, pues ambas contienen la definicion esen-
cial de la conducta en la misma norma.”

La altima version del proyecto de ley,*® por contraste, sigue mas de cerca la version
alemana de regulacion, creando el delito de contaminacion del agua, suelo y aire bajo
los verbos rectores verter, depositar y liberar. Todo lo anterior, siempre que se cause
un dafio al medio ambiente, técnica con menos blancos que la que busca tipificar a
partir del delito de contaminacion grave.

18. El Boletin 5654-12 del proyecto de ley que establece delitos en contra del medio ambiente refunde
en un solo proyecto los Boletines 5614-12, 8920-07, 9367-12, 11.482-07, 12121-12 y 12398-12.

19. Nos referimos al texto aprobado en general por la Comisién de Medio Ambiente y Bienes Nacio-
nales del Senado.

20. Nos referimos al texto sugerido por el Ejecutivo en sus indicaciones del 3 de julio del 2019. En
esta fecha varios senadores presentaron sus indicaciones también, con la senadora Allende como la que
mas profundamente propuso modificaciones. En lo sucesivo, cuando nos refiramos a la versién de las
indicaciones lo haremos respecto del texto propuesto por el Ejecutivo. Cuando lo hagamos respecto de
las indicaciones de algtn senador o senadora, lo indicaremos con su nombre.
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Ambas versiones con diferentes énfasis definen lo que van a entender como dafio
ambiental. Al hacerlo, dan cuenta de que la regulacién que se busca crear no supone
una afectacion integra o efectiva, sino que basta la afectacion de una parte o de al-
guno de sus componentes. Si se califica el grado de cercania que esta afectacién debe
tener con la lesion, al indicar —ambas versiones— que el dafo debe tener un caracter
irreversible o de dificil recuperacion. Al proceder de este modo, la legislacion chilena
se ubica equidistante de los delitos de acumulacién puros y los delitos de lesion, en-
tendiendo estos autores que la mejor calificacion para este delito es el de ser un delito
de peligro concreto. Esta conceptualizacion, por cierto, es la menos criticada por la
doctrina.”

En relacidn con la accesoriedad administrativa, resulta claro que las dos versiones
del proyecto parten de dos puntos diferentes, pues el texto aprobado por la Comision
proponia un sistema de accesoriedad material, regulando de manera expresa la can-
celacion de la aplicacion de las normas penales para los casos en que las emisiones
de algunas fuentes se realicen dentro de las zonas de riesgo permitido normales o de
emergencia. También se establece una regla de cancelacion por bagatela, en el caso
de las emisiones de automoviles. En relacion con la accesoriedad orgénica, esta ver-
sién no la contemplaba, estableciendo un sistema de persecucion penal y ambiental
paralelo. Lo mismo propone la senadora Allende, aun cuando su indicacién resulta
mas clara al negar la accién penal en caso de resolucion favorable para el titular del
proyecto en sede administrativa (sin establecer, al contrario, que la sentencia conde-
natoria sea una condicioén de procesabilidad de la querella).

Por contraste, la version contenida en las indicaciones del Ejecutivo plantea un ré-
gimen de accesoriedad organica, al establecer que la significancia del dafio ambiental
—mejor, la extension del alejamiento de la zona de riesgo permitido de la conducta
reprochada— debera acreditarse mediante el acompafamiento de la sentencia de-
finitiva firme del Tribunal Ambiental correspondiente que asi lo declare, segtn los
articulos 51y ss. de la Ley 19.300. Suma a lo anterior otra regla de accesoriedad orga-
nica, al indicar que la presentacion de una demanda de dafio ambiental suspendera
los plazos de prescripcion de la accion penal del delito de dafio ambiental.

En algo en lo que ambas versiones estdn de acuerdo es en la necesidad de crear
incentivos para que los principales actores en este ambito generen sus propios meca-
nismos de autorregulaciéon ambiental. Sin embargo, la forma de proceder con estos
incentivos resulta muy diferente en algunos casos. El texto aprobado por la Comision
establecia una serie de incentivos para los ejecutivos principales de los proyectos, al

21. Si bien Silva Sanchez (1997) mantiene su critica respecto de los efectos practicos que ha traido
la accesoriedad administrativa en sentido organico, cuando se utiliza para delinear lo prohibido pe-
nalmente, se plantea de acuerdo con la técnica del peligro concreto como forma de delimitacién entre
ambas areas.
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establecer expresamente sus deberes garantes de la operacién y las reglas para im-
putar autoria en comisién por omisién. Por su parte, las indicaciones del Ejecutivo
eliminan todas estas reglas de autoria y participacion especiales.

A nivel de personas juridicas, si bien ambas versiones proponen incorporar los
delitos del proyecto a los listados en la ley de responsabilidad penal de las personas
juridicas,” la version del Ejecutivo establece un criterio material para la evaluacién
de la responsabilidad penal de la persona juridica que el texto aprobado por la Co-
mision no contiene. Se trata de la siguiente frase en relacion con el criterio de impu-
tacion penal: «Si su perpetracion fuere razonablemente previsible en el marco de la
actividad o actividades que la persona juridica desarrolla». Esta frase, a nuestro pare-
cer, generara inmensas dudas interpretativas por parte de los titulares de proyectos.
La razoén principal es que pone de cargo del regulado la decision sobre qué areas de
su operacion va a dejar de prevenir con mecanismos de compliance, permiso que es
contrario a lalégica preventiva de las empresas, que incentiva la gestion dentro de sus
procesos de todos los riesgos de infraccion de una determinada norma. En definitiva,
esta regla de razonabilidad de ocurrencia es una medicién que a nivel de generacién
de las matrices de riesgos esta internalizada, especificamente cuando se mide la pro-
babilidad de ocurrencia del riesgo. Esta regla generara un incentivo contrario, pues
las empresas podran, con apoyo legal, tener una exencion de responsabilidad penal
que nace de la mera consideracion de probabilidades. La forma correcta de encarar
las probabilidades de ocurrencia de un hecho se produce al medir el grado de certeza
con que un determinado riesgo podria concretarse, y eso supone un trabajo previo
de incorporacion del riesgo a la matriz, lo que el proyecto del Ejecutivo permite no
hacer.

Compliance y medio ambiente
Historia del compliance en Chile

En 2009 y con la entrada en vigor de la Ley 20.393, sobre Responsabilidad Penal de
las Personas Juridicas, se estableci6 por primera vez en Chile un estatuto que permite
imputar directamente a las empresas su responsabilidad criminal por la comision de
un grupo determinado de delitos. En particular, segtn el articulo 2, los destinatarios
de esta ley seran todas las personas juridicas de derecho privado y las empresas del
Estado.

La norma requiere para que se configure la responsabilidad penal de la persona
juridica dos elementos. Primero, la existencia de un delito de parte de una persona

22. La version de la Comision todos ellos, la version del Ejecutivo exclusivamente el delito de dano
ambiental y el delito de presentacién de antecedentes falsos a las autoridades ambientales.

130



REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL
NUM. 13 (2020) - PAGS. 111-143

natural, el que debe ser ejecutado en beneficio de la persona juridica.” Segundo, que
la empresa haya contribuido a la consumacion de ese delito mediante la mantencién
de una organizaciéon que permite —o al menos no impide o dificulta— la comisién
de los ilicitos (Herndndez Basualto, 2010: 217). En tal sentido, Herndndez Basual-
to (2010: 225) sefiala que «la persona juridica no responde simplemente porque un
sujeto relevante haya cometido un delito en su interés o para su beneficio, sino por-
que dicho delito es consecuencia del incumplimiento de sus deberes de direccion y
supervision».

La norma recoge un modelo atenuado de autorresponsabilidad, dado que si bien
se requiere la existencia de un delito de parte de una persona natural, que debe poder
conectarse a la persona juridica, ademas se exige que la empresa haya contribuido ala
consumacion de ese delito con actos independientes, consistentes en la mantencion
de una organizacién que permite —o al menos no impide o dificulta— la comisién
de los ilicitos, lo que se ha denominado por la doctrina como responsabilidad por
defectos de organizacion.

De acuerdo con lo anterior, uno de los requisitos impuestos por la Ley 20.393 para
que se genere la responsabilidad penal de la persona juridica, es que la comision del
delito efectuada por alguno de los trabajadores de la empresa sea consecuencia direc-
ta del incumplimiento de los deberes de direccion y supervision a los que la organiza-
cion se encuentra obligada. De lo contrario, dichos deberes se entenderan cumplidos
si la empresa hubiere adoptado e implementado un programa de cumplimiento, con
anterioridad a la comision de algunos de los delitos que concierne la responsabilidad
de la persona juridica.

Asilas cosas, el modelo de responsabilidad por defecto de la organizacién impone
a las empresas el deber de organizarse y regularse de forma tal que los delitos descri-
tos en la ley no se cometan en su interior. Si bien la norma no lo establece como obli-
gatorio, incentiva fuertemente a que las empresas generen instancias y controles que
permitan prevenir y detectar la posible comision de ilicitos. Este sistema preventivo
se verifica por lo general a través de la adopcion e implementacién de programas de
cumplimiento, o compliance programs, los que implementados en la forma que la ley
establece, permiten a la empresa ser eximida de responsabilidad penal.

A partir del modelo de responsabilidad que se impuso a las empresas con esta
norma, la cultura del compliance se instal6 en el pais. Con el tiempo, ésta ha visto cre-
cer su ambito de influencia, sobrepasando los limites de la Ley 20.393, para entrar con

23. La Ley 20.393 exige que el delito haya sido cometido en interés y provecho de la persona juridica.
Esta exigencia deja fuera a actuaciones que no son susceptibles de reportarle ningtin beneficio a la em-
presa, o que incluso puedan ser contrarias a los intereses de la organizacion, pues en esos casos la em-
presa pasa a ser la victima del delito cometido por alguno de sus trabajadores. Del mismo modo, quedan
fuera las conductas efectuadas por particulares exclusivamente en ventaja propia, o a favor de un tercero.
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fuerza en otras areas del derecho. Un ejemplo paradigmatico de lo anterior es el de-
recho de lalibre competencia, cuya normativa particular revisaremos a continuacion.

A esta opcion regulatoria nos referimos como autorregulacion regulada. La légica
de esta nueva forma de autorregulacion es la entrega a los privados de potestades nor-
mativas, asumiendo en algunas ocasiones, el rol de reguladores de su propio sector es-
pecifico de actuacion. Esta entrega de potestades ha supuesto una nueva mirada sobre
las empresas, las que, a partir de esta capacidad de creacion de normas, son considera-
das como sujetos capaces de infringir su propia normatividad, es decir, han adquirido
la capacidad de ser criticados por sus actos. A partir de este tipo de reconocimiento,
nace el concepto del buen ciudadano corporativo, que engloba todas estas nuevas capa-
cidades reconocidas a las empresas. Es tal el reconocimiento de esta capacidad, que al-
gunos administrativistas han comenzado a considerar esta forma de regulaciéon como
una fuente mds del derecho administrativo (Esteve Pardo, 2016: 83-87).

La Ley 20.393 produjo un cambio de enfoque en las empresas, pues supuso para
ellas comenzar a mirarse como sujetos de riesgo para el exterior, imponiéndoles el
deber de prevenirlos, mediante la creacion de una institucionalidad (éreas de com-
pliance) y de procesos destinados a mantener a la empresa en condiciones de no con-
cretar estos riesgos. Dentro de estos procesos, la creacion de normas éticas internas
es uno de los mas utilizados, que forma un centro de creaciéon de normas y jurispru-
dencia al interior de cada empresa.*

De acuerdo con el material de promocion publicado por la Fiscalia Nacional Eco-
némica (FNE) en junio de 2012, denominado «Programas de cumplimiento de la
normativa de libre competencia»,” es recomendable desde la perspectiva de la nor-
mativa de libre competencia que los agentes econdmicos cuenten con mecanismos
internos destinados a prevenir la comision de infracciones a esta normativa.

En opinién de la Fiscalia Nacional Econémica, para que un programa de cumpli-
miento destinado a prevenir los ilicitos contrarios a la libre competencia sea efectivo,
debe cumplir con cuatro requisitos copulativos:

o Real compromiso de cumplir con la normativa de libre competencia.

o La identificaciéon de actuales y posibles riesgos que enfrenta el agente
econdmico.

o Mecanismos y procedimientos internos acordes al compromiso de cumpli-
miento adquirido.

o La participacion de gerentes y directores en el programa de cumplimiento.

24. Ya existen en Chile diplomados especializados para oficiales de cumplimiento y dedicados a es-
tudiar la Ley 20.393.
25. Documento disponible en https://bit.ly/38bJPIK.
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Estos elementos han sido recogidos y reiterados por el propio Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia. Desde el caso Pollos, el Tribunal ha impuesto en sus sen-
tencias condenatorias la obligacién de implementar un programa de cumplimiento.®
Si bien al inicio de su tendencia jurisprudencial, el Tribunal impuso esta obligacién
como una simple sancién, sin ahondar en sus requisitos, en la sentencia del caso
Asfaltos,” una prevencion concurrente al fallo de mayoria otorgd una clara sefial en
inicio de ella. Los ministros Saavedra y Tapia indicaron que el programa de cumpli-
miento que el Tribunal estableci6 a implementar a las empresas condenadas deberia
contener algunos elementos obligatorios que se especifican a continuacion:

o Nombrar un oficial de cumplimiento con funciones y medios acordes con la
empresa.

« Entregar copia del fallo a los principales ejecutivos.
« Capacitacion anual en libre competencia.

o Obtener declaracion jurada de los principales ejecutivos que indique que han
leido el fallo.

o Llevar a cabo auditorias de libre competencia cada dos afios (correos electro-
nicos, mensajes telefénicos, incentivos en los contratos de trabajo, licitaciones
de la empresa, asociaciones gremiales en las que participa la empresa y politica
interna de libre competencia.

o Mantener una linea de denuncias andnimas abierta.

Los elementos listados en el caso Asfaltos han sido profundizados por el mismo
Tribunal en sus fallos mas recientes. Es asi como en los casos Papeles, Laboratorios y
Supermercados, ha impuesto una serie de obligaciones similares a las sefialadas, en
relacion con la implementacion de un programa de cumplimiento por las empresas
sancionadas.”®

26. Los casos en los que se ha impuesto esta sancion son el caso Pollos (Requerimiento de FNE contra
Agrosuper S.A. y otros, rol 139-2014), aun cuando se establece solamente en un voto de minoria (minis-
tra Butelmann y ministro Depolo), quienes estuvieron por ordenar, junto con las demas sanciones, la
implementacion de un programa de cumplimiento. En el caso Ginecdlogos (Requerimiento FNE contra
AGNON, rol 145-2015) se ordend a la Asociacién de Ginecdlogos Obstetras de la Provincia de Nuble
implementar un programa de cumplimiento de la normativa de libre competencia que satisfaga la guia
de la FNE. Por ultimo, en el caso Supermercados (Requerimiento FNE contra Cencosud y otros, rol
C-304-2016, en actual tramitacion), el auto de prueba de este proceso dispuso que debia probarse la
efectividad de que las requeridas hayan implementado un programa de cumplimiento de las normas de
libre competencia serio y completo, de manera oportuna.

27. Requerimiento FNE contra Enex S.A. y otros, rol 148-2015.

28. En particular, se detalla en cada una de estas sentencias que los programas deberan cumplir con
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Si bien es en el ambito de la libre competencia y en responsabilidad penal de la
persona juridica donde se ha regulado expresamente la existencia y efectos de los
modelos de cumplimiento, existen otras areas en las que se ha comenzado a utilizar
el mismo modelo preventivo.

En el caso de derecho del consumo, la Ley 21.081, que modifica la Ley 19.946 sobre
Proteccién de los Derechos de los Consumidores, introduce la figura del modelo de
cumplimiento, dentro del cual se enmarcan medidas de buen gobierno corporativo
empresarial, buscando como objetivo generar una cultura organizacional orientada
a cumplir la norma y crear ambientes de control interno. Dicha norma se refiere en
dos oportunidades al programa de cumplimiento. En primer término, el articulo 54
lo establece como un mecanismo idéneo para acreditar el cuamplimiento del acuerdo
suscrito por la empresa proveedora del bien o servicio con el Servicio Nacional del
Consumidor (Sernac), en un procedimiento voluntario colectivo.

En segundo lugar, se menciona dentro del sistema de aplicacion de multas, como
una circunstancia atenuante, ya que la norma permite establecer que ha existido co-
laboracidn sustancial con el Servicio o dentro del procedimiento judicial, si la em-
presa cuenta con un plan de cumplimiento respecto de las materias a que se refiere
la infraccién respectiva. La atenuante funcionard, de acuerdo con la ley, si es que se
acredita la efectiva implementacion y seguimiento del programa, ademas de encon-
trarse certificado previamente por el Sernac.

La Comision para el Mercado Financiero también tiene injerencia en lo relativo
a los modelos de cumplimiento de las empresas que se encuentran bajo su fiscaliza-

los siguientes minimos: i) implementar un programa de cumplimiento que tenga una duracién minima
de cinco afios; ii) el directorio debe constituir un comité de cumplimiento integrado al menos por un
director independiente. Dicho comité debe estar establecido en los estatutos sociales y tiene como fun-
cion proponer al directorio el nombramiento y remocioén del oficial de cumplimiento, asi como velar
por el buen cumplimiento de sus deberes; iii) contar con un oficial de cumplimiento, que debe ser una
persona externa a la empresa, que se desempefie a tiempo completo en el cargo y que deba reportar sus
acciones directamente al directorio de la empresa; iv) entregar copia del fallo a los principales ejecutivos,
los cuales deberan hacer una declaracién jurada en la que sefialen que leyeron y entendieron el fallo, y
que no se encuentran en conocimiento de ninguna violacion a la normativa de libre competencia. Dicha
declaracion debera hacerse anualmente, por un plazo de cinco afios; v) proveer anualmente una capaci-
taciéon comprensiva en materia de libre competencia, durante el plazo de cinco afios. Esta capacitacion
debe hacerse por un abogado o economista externo y experto en libre competencia; vi) hacer alo menos
dos auditorias de libre competencia durante el periodo de cinco afios. Estas deberdn comprender, como
minimo, una revision de las casillas de correo electrénico corporativos y los registros de llamados a
través de teléfonos corporativos de los principales ejecutivos de las empresas, los incentivos establecidos
en los contratos de trabajos, la participacion de la compaiia en procesos de licitacion o cotizacion, la
participacion de la compaiiia en asociaciones gremiales y la politica interna de libre competencia de la
compaiifa; vii) mantener una linea de denuncia; y viii) proveer anualmente un reporte escrito a la FNE
que dé cuenta de la ejecucion del programa de cumplimiento.
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cion, ya que en virtud de la Norma de Caracter General 385, del 8 de junio de 2015,
que establece normas para la difusiéon de informacion respecto de las practicas de go-
bierno corporativo adoptados por las sociedades an6nimas abiertas, estos entes fisca-
lizados se encuentran obligados a remitir a la Comision toda su informacion respecto
de practicas de gobierno corporativo, responsabilidad social y desarrollo sostenible,
dentro de lo cual se incluyen los modelos de prevencion con los que éstas cuenten.

El Boletin 9384-07 contiene un proyecto de ley que pretende modificar la Ley
19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada. El proyecto busca actualizar la legisla-
cion relativa a datos personales, para que se ajuste al nuevo Reglamento de la Union
Europea sobre esta materia. Pues bien, esta normativa, en el parrafo sexto del titulo
7 establece como posibilidad para las empresas que traten datos personales, contar
con un modelo de prevencion de infracciones. Las normas proyectadas son un fiel
reflejo de la normativa contenida en la Ley 20.393, con la gran diferencia que, en esta
oportunidad, el legislador ha considerado mejor que la certificacion de estos modelos
dependa de la agencia de proteccion de datos, el organismo publico que quedara a
cargo de la fiscalizacion de las infracciones a esta normativa.

Sistema de imputacion de las personas juridicas

El primer requisito que se establece en la Ley 20.393, para la responsabilidad penal de
las personas juridicas, es la comision de alguno de los delitos especificados en ella, en
beneficio de la ella. Dicho de otro modo, no forman parte de los delitos que pueden
imputarse a la persona juridica aquellos que se cometen por alguna persona vincula-
da a ella, en su perjuicio.

El segundo requisito necesario para que se genere la responsabilidad penal con-
siste en que la comision de estos delitos se haga en el interior de la persona juridica
por parte de un circulo especial de sujetos en los que se encuentran el duefio de la
empresa, o uno de sus 6rganos directivos. Estos ultimos a su vez pueden ser, segun la
ley: i) controladores; ii) responsables; iii) ejecutivos principales; iv) representantes; v)
en general, quienes hagan actividades de administracion y supervision en la empre-
sa; vi) cualquier otra persona que esté bajo la direccion o supervision directa de los
duefios o los 6rganos directivos.

Como puede apreciarse, y como lo ha entendido la doctrina autorizada, la ley
chilena «establece un circulo amplio de sujetos relacionados, no circunscrito a los
o6rganos directivos, en tanto que, si bien hace la distinciéon entre éstos y el personal
subordinado, no establece un régimen diferente para los delitos cometidos por una u
otra categoria de sujetos» (Hérnandez Basualto, 2010: 220).

El tercer requisito es que la comision de alguno de estos delitos sea consecuencia
directa del incumplimiento de los deberes de direccion y supervision, los cuales se
entenderan cumplidos si, con anterioridad a la comisién de alguno de esos delitos,
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la empresa hubiere adoptado e implementado un modelo de prevencion del delito.?
Los deberes de direccién y supervision son aquellos que imponen a la alta direccién
de la empresa obligaciones de control sobre la marcha de la organizacion. Estos de-
beres, dada la estructura de las personas juridicas se pueden concretar en tres dimen-
siones diferentes: la institucional, la normativa y la procedimental.

En primer lugar, el pilar normativo implica la creacién de autorregulacion por la
empresa, la que sera de cumplimiento obligatorio por los colaboradores, y que supo-
ne la regulacion de las zonas de riesgo de incumplimiento en su interior.

El pilar institucional, por su parte, supone la creacion de un area de cumplimiento
que tenga como cabeza al oficial de cumplimiento. Esta entidad debera tener los me-
dios para funcionar y la autonomia para decidir su forma de actuacién al interior de
la empresa. Ademas, esta area deberd incluirse conceptualmente al mismo nivel que
el resto de las gerencias de la empresa y tener un acceso directo a la direccion de ésta.

El pilar procedimental tiene como objetivo hacer procedimientos claros en la em-
presa de las normas creadas. Pertenecen a este pilar los procesos de denuncia, los
canales de comunicacion, los procesos de investigacion al interior de la empresa y las
auditorias a los niveles de cumplimiento, entre otros procesos relevantes.

Por dltimo, debemos sumar un cuarto pilar, ya recogido en normativas
internacionales,”® que consiste en el compromiso de la alta direccién de la empresa.
Para lograr sus objetivos, un sistema de cumplimiento debe ser percibido por toda
la organizaciéon como un esfuerzo real y decidido de la alta direccién, pues de lo
contrario corre el riesgo de ser visto como un mero intento de maquillaje superficial
destinado a obtener documentacién que cumpla formalmente con los lineamientos
internacionales y locales ya mencionados. Este sistema de imputacion serd el que
debera aplicarse a las empresas que sean imputadas por algunos de los nuevos delitos
ambientales, denotando la relevancia que tendra la generacién o mejoramiento de
estas tres dimensiones en los aspectos ambientales.

Modelos de prevencién del delito

Elarticulo 4 de la Ley 20.393 establece las caracteristicas que debera tener este mode-
lo para permitir a la empresa eximirse de su responsabilidad penal. Los principales

29. En especifico, «la existencia de programas de cumplimiento encuentra tres expresiones distintas
en la ley 20.393: i) permite eximir de responsabilidad a la persona juridica, ii) le permite atenuar la res-
ponsabilidad con posterioridad al hecho, y iii) como posible condiciéon de una suspension condicional
del procedimiento» (Medina Schulz, 2010).

30. A modo de ejemplo, la guia practica de la Foreign Corrupt Practices Act, de Estados Unidos,
comienza su descripcion de los elementos claves que un sistema de cumplimiento debe tener para ser
efectivo, haciendo referencia al compromiso de la alta direccién con la prevencién de la corrupcién. La
guia se encuentra disponible en https://bit.ly/2NHOYif.
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requerimientos son cuatro. El primero es la designacién de un encargado de preven-
cion, designacién que debera hacerse por la alta direccion de la empresa y contar
con autonomia funcional y organica. El segundo requisito es la definicién de medios
y facultades del encargado de prevencion. El oficial de cumplimiento debera contar
con medios suficientes para cumplir con su labor y tener acceso directo a la adminis-
tracion de la persona juridica. El siguiente es el establecimiento de un sistema de pre-
vencion, que debera identificar las zonas de riesgos, crear procedimientos, normas y
protocolos que prevengan estos riesgos, establecer sanciones internas para el incum-
plimiento de estas normas y crear canales de denuncia. Por ultimo, el establecimiento
de procesos de fiscalizacion y actualizacion constante del sistema de cumplimiento.

La implementacion de dicho modelo, sin embargo, no puede consistir solo en un
mero retoque del organigrama empresarial. Por el contrario, para que produzca el
efecto de eximir de responsabilidad, debera tratarse de un sistema adecuadamente
disefiado y efectivamente implementado al interior de la empresa al momento en que
se cometa el delito, de forma que constituya en los hechos una «herramienta idonea
de prevencion, entendiendo por «idéneo», como ya se ha dicho, desde luego no una
barrera infranqueable contra el delito, pero si un sistema que razonablemente y con-
forme con lo que es exigible bajo las condiciones juridicas y facticas de la empresa
puede obstaculizar significativamente la comision de delitos» (Hernandez Basualto,
2010: 226).

Cuando el compliance cumple con una correcta implementacion, su existencia
permite excluir la responsabilidad de la empresa, ya que se manifiesta de esta forma
que no hubo infraccién de sus deberes de direccion y supervision. Si el modelo no
presenta errores ni en su creacion ni en su implementacion, la accién delictiva que
se produzca en el seno de la empresa resulta ser un acto individual, que hard nacer la
responsabilidad exclusiva del sujeto que cometi6 el ilicito (Collado, 2013: 81).

Tanto Europa® como Estados Unidos® superaron la fase de implementacion de
la cultura del compliance, exigiendo a los programas de cumplimiento una eficacia
real para considerarlos como seriamente implementados. Nuestra impresion es que
Chile pronto comenzara a transitar a esta nueva etapa, y algo de eso ha comenzado a
ocurrir en otras areas del derecho.”

31. Sobre este tema, véase Nieto Martin (2013: 36).

32. Véase la nueva directiva del Departamento de Justicia de Estados Unidos, expuesta por Bill Baer,
el vice fiscal general de Estados Unidos, en cuanto a evaluar la efectividad real de los programas de
cumplimiento. Mds informacién en Karen Freifeld, «U.S. Justice Department hiring compliance expert»,
Reuters, 30 de julio de 2015, disponible en https://reut.rs/2ZmOrbu.

33. Sirva de ejemplo el reciente caso Supermercados resuelto por el Tribunal de Defensa de Libre
Competencia (rol 306-2016), que analizé la plenitud de los programas de cumplimiento de las empresas
requeridas.
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La gestion de riesgos ambientales supera lo penal

La ISO 19.600, sobre sistemas de gestion de compliance, corresponde a una norma que
establece estandares internacionales para la gestion de sistemas de compliance,’* que
confirma la estructura del articulo 4 indicando que cualquier sistema de cumplimien-
to requiere comenzar con un analisis del nivel de riesgo de incumplimiento normativo
al interior de la organizacidn, el que servira de base para generar la matriz de riesgos
de incumplimiento de la norma que se busca cumplir, y con ello permitir el desarrollo
de las diversas actividades de prevencion, entre las que estaran en algunos casos la
capacitacion de los colaboradores en las normas legales e internas que les son obliga-
torias de cumplimiento. De este modo, resulta claro que todos los esfuerzos de com-
pliance pueden y deben llevarse a cabo siguiendo la misma metodologia, sin importar
qué tipo de norma es la que se quiera cumplir. Esta es la razon principal por la que las
regulaciones de segunda generacion validan estos esfuerzos de autorregulacion.

En efecto, los autoanalisis de riesgo permiten, en un mundo normativo en cons-
tante cambio, una actualizacién permanente de procesos por el propio regulado. En
este sentido, cualquier sistema de cumplimiento requiere contar con una autoeva-
luacién permanente para determinar la existencia de nuevos riesgos o bien revisar
nuevas areas riesgosas producto de cambios legislativos. Como indicamos al comen-
zar este trabajo, el derecho del medio ambiente, antes de constituir un derecho de in-
fracciones, es un derecho de autorizaciones de uso, que establece zonas de actuacion
segun el derecho y los riesgos permitidos de afectacion al ambiente —que generan
obligaciones de compensacion al titular del proyecto—. Por ello, utilizar mecanismos
de compliance deberia ser mas simple que en otras areas de derecho, poco acostum-
bradas a lidiar con el principio precautorio.

En términos metodolégicos, la ISO 19.600 propone un sistema de gestion de ries-
gos de compliance basado en la evaluacion concreta de los riesgos de incumplimiento
normativo, el que servira de base para generar la matriz de riesgos de la empresa
sefialando cudles serian estos riesgos, los duefios de los procesos riesgosos, controles
y planes de mejora, para con ello permitir el desarrollo de actividades de prevencion,
entre las que estaran en algunos casos la capacitacion de los colaboradores en las
normas legales e internas que les son obligatorias de cumplimiento. La combinacién
de los tres pilares referidos (institucional, normativo y procedimental) con la meto-
dologia de la ISO 19.600 puede graficarse conforme al flujo de procesos de la figura 1.

34. La referida norma proporciona orientacion para establecer, desarrollar, implementar, evaluar,
mantener y mejorar un sistema de gestiéon de cumplimiento efectivo. Los principios que rigen a la ISO
19.600 son el buen gobierno, la proporcionalidad, la transparencia y la sostenibilidad. A diferencia de
las normas ISO certificables, la ISO 19.600 es una guia que se define a si misma como un conjunto de
mejores practicas.
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Figura 1. Metodologia ISO 19.600. Fauente: Elaboracién propia.

Procesos de compliance en la operacién ambiental de las empresas

Tomando en cuenta lo indicado en relacion con la posibilidad de gestionar el medio
ambiente desde una perspectiva de compliance, sumado al hecho de que el proyecto
de ley sobre delitos ambientales contendrd, con mucha seguridad, delitos que impli-
caran la responsabilidad penal de la persona juridica, en cuanto titulares de proyec-
tos, es plausible considerar un sistema de implementacion de mecanismos de preven-
cion de las afectaciones potenciales al ambiente a todo nivel. Para ello, proponemos
proceder a partir de tres estadios diferentes de evaluacion.”

En una fase inicial, creemos necesario, producto de la vigencia de los principios
preventivo y precautorio y la creacion de autorizaciones de funcionamiento como las
resoluciones de calificaciéon ambiental, que las empresas listen en matrices normati-
vas, de manera coordinada, todas las normas que rigen su operacion ambiental. En
este sentido, consideramos muy importante incluir en un solo mapeo de normas to-
das las obligaciones legales, regulatorias y administrativas que la empresa debe cum-
plir, de manera de conocer, antes de comenzar la evaluacion, cual es la zona de riesgo
permitido de la empresa y en particular cual es la zona de riesgos prohibidos.

Conociendo ese conjunto de normas, resulta esencial la evaluacion de los riesgos
de incumplimiento del grupo de obligaciones y deberes descrito en el parrafo ante-
rior. A través de auditorias de cumplimiento ambiental, se consigue a nuestro juicio
completar una segunda fase en materia de compliance ambiental destinada a evaluar
las zonas dentro de la operacién en donde es mas probable que puedan infringirse las
normas sistematizadas en la etapa anterior.

35. Un analisis de los motivos que llevan a las empresas a generar mecanismos de compliance en medio
ambiente se puede ver en Linch-Wood y Williamson (2010).
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Por ultimo, en una tercera fase, que podemos denominar con propiedad como
una fase de compliance ambiental, deben establecerse los controles para cada uno de
los riesgos encontrados, designar dentro de la operacion misma a duefos de estos
procesos de riesgo e imponerles la obligacién de gestionar estos controles. Luego
de ello, debe resumirse todo este trabajo en documentos como matrices de riesgos,
politicas de medio ambiente y protocolos de actuacion. En esta etapa deberia crearse
la funcién de oficial de cumplimiento del medio ambiente, que desde una posicion
de segunda linea —cercano a la operacion, pero fuera de ésta— pueda mantener un
contacto permanente con los duefos de los procesos de control, supervisando que
éstos se cumplan. Entendemos que, en materia ambiental, el aspecto técnico resulta
particularmente relevante y muchas veces es compleja la tarea de conciliar estos as-
pectos con el cumplimiento de obligaciones regulatorias autoimpuestas en estadios
previos a la operacion. Por esta razdn, es clave en materia de medio ambiente contar
con oficiales de cumplimiento que puedan hacer de nexo entre el equipo técnico y el
equipo encargado de los temas de sustentabilidad, para que juntos logren conciliar
ambos requerimientos de manera 6ptima.

Conclusiones

Para concluir, solo nos queda resumir los efectos que estos esfuerzos de compliance
podrian tener para las empresas que decidan optar por este camino. El primero de es-
tos es el efecto judicial. Como tuvimos la oportunidad de analizar en detalle, tanto la
legislacion ambiental vigente como la proyectada legislacion penal ambiental valoran
con efectos judiciales precisos los esfuerzos de cumplimiento. Tomando en cuenta los
requisitos de la normativa y la especificidad del derecho del medio ambiente, poder
eximirse de responsabilidad infraccional o penal supondra contar con un sistema
de cumplimiento ambiental que se ejecute en la operacion habitual de la empresa.
La obsolescencia de los compliance de papel se asentd en la jurisprudencia relevante
en otras areas del derecho y en experiencias comparadas. Seguramente, los sistemas
de cumplimiento tendran como objetivo entregar a los equipos legales que tramiten
ante la Superintendencia del Medio Ambiente o los Tribunales Ambientales, insumos
para lograr salidas intraproceso, como planes de cumplimiento.

Un segundo efecto que detectamos, y que también resulta particular al mundo del
medio ambiente, son los efectos operacionales. Contar con un compliance del me-
dio ambiente supondra gestionar las resoluciones de calificaciéon ambiental y demas
normativas ambientales sectoriales de un modo inédito para la realidad chilena. El
establecimiento de organismos internos a cargo de supervisar el cumplimiento de la
normativa ambiental al interior de la empresa, y la imposicién de deberes precisos a
todas las personas a cargo de la operacion diaria de la empresa supondra un nivel de
conocimiento, por parte de las gerencias operativas de las empresas de las zonas de
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riesgos prohibidos y permitidos que, estimamos, no tenia la profundidad deseada al
interior de las empresas.

Por ultimo, planteamos que el efecto reputacional también deberia ser consi-
derado dentro de los efectos del compliance ambiental. La mejora reputacional, sin
embargo, solo se lograra comprobar en el largo plazo, luego de que una cultura del
cumplimiento ambiental logre instaurarse en las empresas. Cuando este proceso se
concrete, creemos que las empresas que opten por este camino podran ser considera-
das como buenos ciudadanos corporativos.
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